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だろうか。トーマス裁判官の補足意見は1954年の Brown V. Board of Education
判決（以下 Brown判決という）5）以前の「分離すれども平等」という考え
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「合衆国最高裁判所2012-2013年開廷期重要判例外観」の201-205頁でこの判決に
ついての座談会が行われている。「アメリカ法」2013-2、日米法学会、（2014年）。


































字で表した点数（Academic Index 学問的指標 AI）、及び受験生の人種であ










（Ann.）§51, 803（West 209）で法典化された、Top Ten Percent Lawとして
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69）347 U.S. 483, 74 S. Ct. 686, 98 L. Ed. 873 （1954）.
70）Davis v. School Bd. of Prince Edward Cty., O. T. 1952, No 191 p. 30.

























72）Brief for Respondents in Sweatt v. Painter , O. T. 1949, No. 44 pp. 94-95.
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切である。どの裁判所も、黒人の大学が Booker T. Washington, Thurgod 











77）Brief for Respondents in Sweatt 96.
78）Brief for Appellees in Davis 25-26.
79）Brief for Respondents 6.






















81）Brief for Appellees in Briggs 32.
82）339 U.S. 637, 70 S. Ct. 851, 94 L. Ed. 1149 （1950）.
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p. 56.
86）Brief for Respondents in Sweatt 94.
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90）See Defunis v. Odeguard, 416 U.S. 312, 342, 94 S. Ct. 1704, 40 L. Ed. 2d 164 （1974）（ダ
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92）Tr. of Oral Arg. In Brown v. Board of Education, O. R. 1952, No. 8, p. 7; see also Juris. 
Statement in Davis v. School Bd. Prince Edward Cty., O. T. 1952, No 191, p. 8.
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102）Johnson, 543 U.S., at 505, 125 S. Ct. 1141, 160 L. Ed. 2d 949.

















































大学に出席している多くの黒人とヒスパニックは、Top Ten Percent planの
下で差別なしに入学した、しかしだれもそれらの学生をその人種が入学
に導びいた人と区別できない。「黒人やヒスパニックが政府、企業のまた
106）631 F. 3d 213 , 240 （CAS 2011）.
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見）。





















　申立人は Texas’ Top Ten Percent Lawや人種に中立な全体論的な審査は重
要な多様性を達成すると主張する、そして大学はそれらの二者択一に満
足しなければならない。私は過去にも述べたし、ここで繰り返すが、現
112）Grutter, 539 U.S., at 373, 1223 S. Ct. 2325, 156 L. Ed. 2d 304（トーマス裁判官の意見）。
113）Bakke, 438 U.S. 265, 316-317, 98 S. Ct. 2733, 57 L. Ed. 2d 750 （1978）.
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見）. See slso Gratz , 539 U.S. 244, 293, 123 S. Ct. 2411, 156 L. Ed. 2d 257 （2003）（ソー
ター裁判官の反対意見）。
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121）Gratz., 539 U.S. at 298, 123 S. Ct. 2411, 156 L. Ed. 2d 237 （反対意見）。See also 
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2733, 57 L. Ed. 2d 750.
























126）Grutter, at 346, 123 S. Ct. 2325, 156 L. Ed. 2d 304, n. （ギンスバーグ裁判官の補足意
























127）Grutter. 539 U.S. 306, 123 S. Ct. 2325, 156 L. Ed. 2d 304 （2003）.
128）Bakke, 438 U.S. 265, 305, 98 S. Ct. 2733, 57 L. ed. 2d 750 （1978）.




131）Johnson, 480 U.S. 616 （1987）. この判決は女性の昇進に関するものである。
132）Metro Broadcasting Inc. v. FCC, 110 S. Ct. 2997 （1990） までの合衆国最高裁判所の判
決については、拙稿「合衆国最高裁判所の積極的平等施策に対する2つのアプ
ローチ－メトロ対連邦通信委員会判決を中心にして－」大阪学院大学法学研究

















































ものであって、Grutter判決に従ったものである。また、Top Ten Percent 
Lawは人種に中立な方法なのではないかとも思う。
5．おわりに
　最初の予定では、この Fisher判決を訳してから、最初に大学入学につ
いてのアファーマティブ・アクションについて判断した Bakke判決をも
う一度見直し、Grutter判決についてもっと詳細に検討するつもりであっ
30大学入学とアファーマティブ・アクション（有澤）（41-2-30）
（35）
たが、判決の翻訳に時間がかかってしまい、最初の提出期限に大幅に遅
れてしまった。そのため方向転換して、今回は Fisher判決についてのみ
検討することにした。それでも、トーマス裁判官の補足意見が難解で長
文だったため非常に時間がかかってしまった。早くに論文を提出してく
ださった片山先生にお詫びしたい。
　しかしながら、この差戻し判決は、アファーマティブ・アクションに
とってとても重大で、危機的なものであると思う。人種に関する優遇施
策については、Korematsu判決や、Adarand判決、そして今回判決で参照
された、Bakke判決、Gratz判決、Grutter判決においても厳格な基準が使
われていた。人種の分類について厳格な基準を使うことについて異論は
ないが、それがあまり厳格に適用されると、差別を是正するために認め
られてきたアファーマティブ・アクションができなくなってしまうので
はないだろうか。今まで人種についてのアファーマティブ・アクション
は5対 4の僅差で下されることが多く、それがまた裁判所のある意味で
の健全さを示していると思っていたが、今回は7対 1の大差である。今
回のアファーマティブ・アクションも人種優遇策であり差別的であるか
もしれないが、今まで勉強する機会を十分に与えられなかった人種的少
数者に良い大学で学問をする機会を与えることになるし、多様な意見が
存在し、多様な民族が社会において存在することを理解することができ
ると思う。人種対立、民族対立のない、（また最近では宗教対立が存在す
るが、）平和で安全な社会形成においても、人種の多様性について理解を
し、融合し、寛容になることが必要であると思われる。確かに、そのた
めに、入学試験において自分より点数の悪い人種的少数者が入学し、差
別もしていない白人等が落ちるということは好ましいことではないかも
しれない。しかし割当ではなく、多くの要素の中の一つとして人種を考
慮することは、現在まだ平等が実現されていない社会においては必要で
あり、暫定的に認められるべきではないかと思われる。
